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I - INTRODUÇÃO
1. De todos os elementosdo delito é a culpabilidadeque
apresentamaioresdifi'culdadese suscitaos problemasde maisárdua
solução. Isto se deve, sobretudo,à evoluçãoconstanteda ciência
penal quanto ao conteúdoda açãoculpável.(1)Ainda persistena
doutrinaa lutaentreos queteimamematribuirà culpabilidadenatu-
reza meramentepsicológica,divisandono dolo e na própri"aculpa
formasde vinculaçãopsicológicaentreo autore o resultadode sua
ação(2)e os que,numconceitoverdadeiramenteunitário,encaram-na
A pesquisade bibliografiaem lingua alemãcontoucom o concursodo Auxiliar de Ensino
Prof. Juarez XavierTavares,do Departamentode CiênciasPenaisda U.F.P.
1) R. Maurachassinalanão haveroutro elementoconstitutivodo crimecom tantasevoluções
em sua elaboração:liA Teoria da Culpabilidadeno Direito Penal, vol. 15, pág. 20.
2) Adotam a concepçãopsicológica,entre outros, Bellavista,II problemadelia colpevolezza,
1942,pág. 133i Santamaria,Colpevolezza,inEnc. dir., vol. VII, pág. 649i SebastianSoler,
Derecho Penal Argentino, 1956, vol. li, § 39, pág. 72. A grave deficiência desta
concepçãorevela-sequanto à culpa inconsciente,em relação à qual não se encontra
qualquer vinculaçãopsicológicaentre o autor e o resultadoque nem previu. Isto impos-
sibilita uma concepçãopsicológica unitária de culpabilidade.
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como juízo de censuraincidentesobre o autor, por não se haver
abstidoda evitávelviolaçãoà norma.Tal construçãoampliao con-
ceitodo fato culpável,coma introduçãode um elementonormativo
comumao dolo e à culpa,constituídopela exigibilidadede compor-
tamentodiverso(3).Mesmo,porém,entreos adentosdestaconcepção
normativahá assinaladasdivergênciasquantoaos elementosconstl-
tutivosda culpabilidade.Uns, na defesade um conceitonormativo
puro, a expungemde todo e qualquerfator psicológico.Des!ocam,
comoos finalistas,o dolo e a culpaparaa estruturada açãotípica,
e consideramcomocomponentesda culpabill'dade,a imputabilidade,
a possibilidadede consciênciada ilicitudedo fato e a exigibilidade
deumacondutaconformeà norma.(4)Outros,maisfiél'sà formulação
de REINHARTFRANKadotamumconceitode culpabilidadecomplexo
ou misto.Entendem-nacompostade fatospsicológicose juízosde va-
loraçãoe, comoseuselementos,requerema imputabilidadedo autor,
sua vinculaçãopsicológicaou normativaao cn'meea normalidade
de motivaçãocom a consequenteexigibilidadede comportamento
diverso.(5)É óbvio que cada uma destasposiçõesacarretaconse-
qüênciasdiversassobreas causasexcludentesda culpabilidade,POI'S
dos elementosatribuídosao comportamentoculpáveldecorrerãoos
fatoresque impossibilitama respectivacaracterização,istoé, as suas
causasexcludentes.
Para a análisedestascausasperantedeterminadoordenamento
jurídico-positivo,é, portanto,essencialfixarquala concepçãodeculpa-
bilidade que lhe é maiscompatívele quais as eximentesque, de
suasnormas,podemserdeduzidas.Só assimserápossívelestabelecer
se dada hipóteselegal de isençãode penadecorreda ausênciade
culpabilidade,ou da faltade outrocomponentedo delito,ou de sim-
ples razãode convem'ência.Destaforma,por outrolado, identifica-se
qual o componenteda açãoculposaanuladopelaeximente.
2. O novoCódigoPenaldo Brasilharmoniza-secomumacon-
cepçãode culpabilidadede índolenormativa.Além da imputabilidade
e do doloou culpa,requera censurabilidadepessoalparaa imposição
da penae a levaemcontaemsuamedida.Comefeito,a ausêndade
censura,por inexigibilidadede outraconduta,é que fundamentaa
inexistênciade culpabilidadena ação necessáriacom sacrifíciode
direitoigualou superiorao protegido(art.25), nãoobstantesubsista
3) Estecomumelementonormativopermiteincluir na culpabilidadea idéia de reprovabilidiJde
pessoal,que incide quer sobre os comportamentosconscientementedirigidos à violação
de bens jurídicos (dolo), quer sobre a falta de atenção e de cautelasdestinadasa
evitá-Ias(culpa).
4) Esta é a posiçãode Maurach,Welzel, Busch, Stratenwerthe Jescheck.
5) Seguema lormulaçãode Frank: H. Mayer, Baumann,Sauer, Mezger-Blei,Schwidhausere
Schonke-Schoroder.
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na hipóteseo vínculopsicológicoentreo autore o comportamento
(6).Sobo outroaspecto,a agravaçãorelativamenteindeterminadada
penaaos criminososhabituaise por tendência(art. 64) só encontra
justificativana maiorcensurabl'lidadeque recaisobretais tipos nor-
mativosde autor,em função,nãoda intensidadeda vontade(queé
diminuídapelo hábitoe pela inclinaçãoao ilícito),masda omissão
permanentedo dever de orientara formaçãoda personali'dadede
modoa respeitaros valoresafirmadospelodireiro.(1) Em sentido
inverso,a novaatenuantepor anteriorcomportamentomeritório(art.
58, 11)pareceinspirar-sena menorculpabilidadereferívelao autor
e aoseumododevida.(8)
Embora,atravésdestase de outrasdisposições(9),conclua-se
sero Códigocompatívelcomc~ncepçãonormativade culpabilidade,
nãoparecepossíveladotá-Iaaoestilode MAURACHe outrosfinalistas
(1°)comopuro juízo de valor, excluindode seu âmbitoo dolo e a
culpa.Óbice intransponívelà tal soluçãoencontra-seno art. 17, que
contéma conceituaçãodo crimedolosoou cu!poso.Alude a rubrica
6) Na ação necessáriaexculpanteo agente quer o
salvaguardado direito próprio ou do terceiro
Subsiste,portanto,o dolo como vontadedo fato,
a inexibilidadede condutadiversa.
7) O fundamentoda culpabilidadereferível ao autor, para justificar a exasper"çãoda
pena ao criminosohabitual ou por tendência,tem, como nota Bettiol, origem moralista
na doutrinade Aristóteles,transportapara o Direito Penal por Tesar e Kollmanne aceita
por Mezger, Bockelmann,Welzel e outros, Azione e Colpevolezzanelle Teorie dei Tipi
di Autore, in Scritti giuridici, 1966,vaI. li, pág. 562. TambémEduardoCorreia defende
tal ponto de vista e o consagroulegislativamente:Direito Criminal, 1963, pág. 325i
Código Penal, Projeto da Parte Geral, 1963,pág, 57. A pena aos criminososhabituais
e por tendênciaencaradaentão como duplamenteretributiva: primordiaImentedo fato
e acessoriamentedo hábito ou índole, dada a omissãodo delinquentedo cumprimento
do dever de orientar a formaçãoou a preparaçãode sua personalidade,de modo a
torná-Ia apta a respeitar os valores jurídico criminais. Contrapõe-seeste critério o
sistemaadotado na Alemanha,Itália e Françaque, levando em conta a periculosidade
dos delinquenteshabituaisou por tendência, impõem-Ihesmedida de segurançacom-
plementarou substitutivada pena.
8) Embora a culpabilidadereferível ao autor seja insuficientepara a imputaçãoquando
desacompanhadada culpabilidadereferida ao ato isolado, deve ela influir na gravidade
da pena, desde que ao autor se possa censurara formação de uma personalidade
propensaao delito e hostil às normasde convivência(ver A. Munhoz Netto: Aspectos
do Crime Continuado,in Revistada Faculdadede Direito da U.F.P., vol. 12, pág. 1.13
e Erro de Fato e Erro de Direito no Anteprojetode Código Penal, in Rev. Bras. de
Criminologiae Direito Penal, vol. 4, pág. 75). Da mesmaforma, o anterior comporta-
mento meritório atenuaa pena, ante a menor culpabilidadepelo modo de vida.
9) Há outras disposiçõesdo novo Código que confirmama preferência pela concepção
normativa,tais como as que tratam do excessoexcusável nas descriminantes(art. ~O,
§ 1.0) e do aborto sentimental(art. 130, 11).Em ambosos casos,a impunidadedecorre
da inexigibilidadede outraconduta. .
10) R. Maurach, D. Penal, trad. espanholade C. Roda, vol. I, pág. 301, § 22i Welzel,
- DeutschesStrafrechet,1967, pág. 61i Jescheck, lehrbuch des Strafrpechts,1969, pág.
195i Niese, Finalitat,Vorsatz und Fahriãssigkeit,pág. 53. Construçãooriginal encontra.se
em Wessels,que trata o dolo e a culpa quer como elementossubjetivosdo tipo, quer
COmoelementosda culpabilidade,Strafrecht,AlIgemeinerTeil, 1970, pág. 21.
sacdfício do direito alheio, para a
a quem esteja afetivamente ligado.
Mas não existe censurapessoa!,ante
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lateral desteartigo à IIculpabdidade", significando que o dolo e ã
culpa devem ser tidos como formas daquele elemento do crime. Des-
de que as rubricas integram a lei, constituindo-se em elementos obri-
gatórios de interpretação (11), a concepção normativa adaptável ao
Código é a mista ou complexa, com a inclusão de elementos psico-
lógl'cose normativos. (12)
Em consequênciado que afé aqui se expôs, cremosque, em face
do nosso último diploma punitivo, a culpabilidade compõe-se da
imputabilidade,do dolo e da culpa e da normalidadeda motivação,
relacionadaesta à exigibdidadede comportamentoconformeà norma
e à potencialconsciênciada antijuridicidade.(13)À luz destaestruturõ,
é que apreciaremosaspectosde algumas das causasde exclusão da
culpabilidade no Código Penal de 1969, classificando-as,para tal
efeito, em causas de inimputabilidade, causas obstativasdo dolo e
culpa e causasde exclusão ou diminuição de censura por anormali-
dade de motivação.
11- CAUSAS DE INIMPUTABILlDADE
3. Comocausas de inimputabilidade, contempla o Código a
doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(art. 31), a embriaguez proveniente de caso fortuito ou força maior
(art. 32) e a menorl'dade (art. 33). Também à coação moral atribui-se
o mesmo efeito. Para as primeiras hipóteses prevaleceu o critério bio-
psicológico, enumerando-se as causas orgânicas e pessoais que podem
determinar a incapacidade intelectiva ou volltiva e exigindo-se a sua
efefiva constatação, salvo quanto aos menores de dezesseis anos, em
relação aos quais a incapacidade é presumida jurnset de iure.
Preferiu-se,destarte,o critériotradicionalà fórmula jurídico-va-
lorativa, consagradapelo Código da Checoslovaquiade 1962 e pre-
conizada por JIMÉNEZ DEASÚA para o Código Penal Tipo da América
latina. (14) Segundo esta fórmula a lei deve prescindir da enumeração
11) A respeitodo valor exegéticodos títulos, consulte-seSebastianSoler, ob. cit., vol. 111.
§ 76, pág. 13.
12) Esta construção,além de adotadapor H. Mayer, é aceita por normativistasde outros
países, como Bettiol, Diritto Penale, 1969, pág. 340; EduardoCorreia, ob. cit., vol. 1,
§ 21, pág. 321; A. Quintano Ripollés,Curso de DerechoPenal, 1963,vol. I, pág. 277;
l. Jiménez de Asúa, la ley y el Delito, 1954,pág. 384; Anibal Bruno, Direito Penal,
1956,t. 11,pág. 416; J. FredericoMarques,Curso de Direito Penal, 1956,vol. 11,pág.
161, entre outros.
13) Não vemosporque destacar,como elementoautônomo,a possibilidadede consciênciado
ilícito. Parece-nosmais correto ligá-Ia à normalidade de motivação: não havendo
consciênciada ilicitude, desapareceum dos motivos que poderiamatuar sobre o autor,
para que se abstivesseda condutadelituosa.
14) Ver fi CodigoPenal Tipo para latinoamerica(atasdas 1.a e 2.a reuniõesplenárias)
Rosário, 1968, pág. 233.
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dascausaspelasquai'so autornãotenhapodidocompreendera ilici-
tude de seu ato e dirigir suas ações,posto que o decisivopara a
inimputabilidadeé a incapacidadede entendimentou de auto-go-
verno, não procuradanem previsívelao agente.
A manutençãodo critériobio-psi'cológico,adorado,aliás,nos re-
centesCódigosPenaisdaArgentinae daAlemanha(15) tem,eviden-
temente,o sentidode limitaros casosde inimputabilidade.Com a
enumeraçãodas causasde que se deve originara j'ncapacidadede
entendero carátercriminosodo fato ou de determinar-sede acordo
com esseentendimento,impede-seo afrouxamentoda repressãope-
nal pelo abusono empregodestaexcludente.(16)
Mas, se de um pontode vistade políticacriminal,justifica-sea
preocupaçãoem circunscrevero reconhecimentoda inimputabilidade
às suashipótesesmaiscaracterísticas,ob o prismada justiçamate-
rial, fundadana idéiade um DireitoPenalda culpa, impõe-sea ne-
cessidadede umafórmulaaptaa evitarque se presumaa I'mputabili-
dade em situaçõesem que, efetivamente,fatoresorgânicosou pes-
soais,diversosda doençae do retardamentomental,da embriaguez
fortuifaou forçadae da menoridade,conduzamà anulaçãoda capa-
cidadede entendimentou de auto-governo.Do contrário,a ficção
de imputabilldadeconduziráà responsabilidadeobjetiva, incompa-
tível como princípiodo nullapoenasineculp.aquedevepresidirtoda
a elaboraçãopenal. Lamentavelmente,o nossonovo Código Penal,
no capítuloda inimputabilidade,não realizaesseequilíbrioentreo
útil e o justo.
4. Ao tratar,no art.31, dos inr'mputáveis,o Código,ao con-
tráriodo Ante-projetoIIHungria",não incluia graveanomaliapsíquica
entreos fatoresbiológicosda inimputabilidade.Repetindoo art. 22
do CódigoPenalde 1940,só menciona,a estetítulota doençamen-
tal e o desenvolvl'mentomentalincompletoou retardado.
Tal limitaçãoé anti-científica.Há situaçõesdeterminantesde in-
capacidadeintelecrivaou volitivanão enquadráveisentreas doenças
mentaisou entreas modalidadesde desenvolvl'mentomentalincom-
pleto ou retardado.É possívela ausênciade capacidadepor fatores
fisiológicosou por influxos psicológicos,tais como,o esgotamento
total,os delíriosde febre,os estadosde sonolênciaintensa,o estado
crepuscularde epilepsia,a:letargj'ahipnótica,os estadosde choque
e outrosanálogos,em queestãoperturbadasas relaçõesnormaisen-
15) C. P. Argentino, art. 34; C. P. Alemão, § 20.
16) Nos pafses que mantéma instituiçãodo júri, pode ser perigosa uma fórmula muito
ampla de inimputabilidade.Demonstra-oa experiênciabrasileira com a indiscriminada
aplicaçãopelos juradosdo art. 27, § 4.0, do Código Penal de 1890.
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tre a consciênciaque o autortemem si mesmoe do mundoexterior
C7).ComosalientavaMEZGER,paracompreendero fenômeno"é pre-
ciso partirdo "eu conscientedo fim", entendidocomoaquelaparte
conscienteda personalidade,adequadaà realidade,em contrasteàs
forçaselementares,fnstintivase inconscientes.No estadonormalde
vigília, possuio homemauto-consciência,que de umaparteabrange
esfeou conscientedo fim e, de outra,as referênciasdo eu ao mundo
exteriore com isso ao mundoexteriormesmo.Em casosde uma
perturbaçãode alto grau da consciência,apareceperturbadae inter-
rompidaa relaçãoda autoconsciênÓaao eu e ao mundoexterno,de
tal modoque fica excluídoo influxo normaldo eu no mundoexte-
rior". (18)Excepcionalmente,os própriosestadosemocionaisintensos
e as paixõesem alto grau (paroxismos,situaçõesproduzidaspelo
terror,estadosde naturezasexual),podem,se aliadasa uma parti-
cular excitabilidadedo autor, produzir idênticasconseqOênciasex-
cluindoa imputabilidade.(19)
Paraatendera estassituações,váriosCódigosPenais,sem que-
bra do critériobio'-psicológico,ao ladoda doençamentale do desen-
volvimentoincompletoou retardado,aludem,comocausasbiológi'cas
da inimputabilidade,às "gravesperturbaçõesde consciência",aos
"estadosde inconsciência"ou aos "transtornosmentaistransitórios".
(2°) Pelaprimei'ravez destasfórmulasopraramos elaboradoresdo
Código PenalTipo para a AméricaLatina.O textoresultoude pro-
postado saudosoMinistroNELSONHUNGRIA,comorepresentantedo
Brasil,e apresentaa seguinteredação:"Não é imputávelquem, no
momentoda açãoou omissão,não.possuia,em virtudede enfermi-
dade mental,de desenvolvimentopsíqui'coincompletoou retardado
ou de graveperturbaçãoda consciência,a capacidadede compreen-
der o caráterilícitodo fato ou de determinar-sede acordocomesta
compreensão".(21)
Comoo legisladorde 1969afastou-seda fórmulapadrão,apro-
vada no México, em 1965,considerando-adesaconselhávelà re.ali-
dade brasileira(EM. n. 16),as hipótesesde inimputabJ'lidadedecor-
17) A estese outrosestadosaludem:Maurach,ob. cit., vol. 11,pág. 104;A. Q. Ripollés,ob.
cit., vol. I, pág. 323; EduardoCorreia, ob. cit., vol. I, pág. 343.
18) EdmundoMezger, Tratado de. DerechoPenal, trad. de J. A. Rodriguez Munoz, 1955,
vol. 11,§ 39, pág. 71.
19) No sentidodo texto: Maurach,ob. cit., vol. 11,pág. 104; Mezger, ob. cit., vol. 11,pág.
. 71; A. Q. Ripollés,ob. cit., vol. I, pág.323E. Correia,ob. cit., vol. I, pág.343;O.
Vannini, Manuale di diritto penale, 1948, pág. 477; Bettiol, D. Penale, pág. 387;
Eugenio Cuello Calón,.DerechoPenal, 1953,vol. I, pág. 505; G. VidaI e J. Magnol,
Cours de Droit Criminel et deScience Pénitentiaire,1949, vol. I, pág. 338; S. Soler,
ob. cit., vol. 11,pág. 65; A. Bruno, ob. cit., t. 11, pág. 539; Guilherme Percival de
Oliveira, EstadosAfetivos e ImputabilidadePenal, 1958, pág. 117 sS.
20) Cod. Alemão de 1969,§ 20;Cod. Argentino,art. 34; Cod. Espanhol,art. 8.0, I.
21) EI Codigo Penal tipo para Latinoamerica,págs. 254 e 491.
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rentesde perturbaçãode consciênciaterãoque ser solucionadasde
um dos segui'ntesmodos:ou serão irrelevantes,o que conduziráa
umaficçãode imputabilidade, pois,à responsabilidadeobjetiva,que
a Exposiçãode Motivosdiz que se procurouproscrever(22);ou serão
consideradosparaa exclusãoda previsibilidadee, portanto,do dolo
e da culpa,atravésde construçãoexegéti"caem tornodo arte18 do
Código, referentea inexistênciade crimepor casofortuitoou força
maior,matériade que trataremosadiante.
5. Observaçõesanálogascabemquantoà regulamentaçãoda
embriaguez.Desdeque o arte32 só mencionaa embriaguezprove-
nientede casofortuitoou força maior,segue-seque, em princípi"o,
não excluirãoa culpabilidadea embriaguezvoluntáriaou culposa,
mesmoque desacompanhadasde anuência,previsãoou previsibili-
dade do ulteriorcomportamentodeliluoso.Ora, tambémnesteparti-
cular subsistiráuma imputabilidadeficta, inadmissívelnum direito
penalda culpa.A supressãopelo Códigodo dispositivoque o Ante-
projetoconsignavaa respeito(art.31, § 1.0)não podeser justificada
comapoiona teoriadasactionesliberaein causa.~fartamentesabido
que tal teoriasó fundamenta puniçãode delitoscometidosemesta-
do de inimputabilidade,noscasosem que, no anteriormomentode
imputabilidade,o autorhajaquerido,aceitoou previstoa práticado
crime,ou, pelo menos,que estalhe fosseprevisível.(23)Na embria.-
guez voluntáriaou culposapode faltar qualquerdestasatitudes.A
vontadeou imprudênciano embriagar-se,não implica na vontadeou
previsibilidadequantoao cometimentode um delito.A exceçãoda
actioliberain causasó é aplicável,pois,aoscasosde embriaguezpre-
ordenadaou, extensivamente,aos de embriaguezcom anuênciaou
previsibilidadedo crime.
É verdadeque a embriaguezocupaum lugar de destaquena
etiologiadoscrimes,tendentea acentuar-sepeladisseminaçãono uso
de tóxicose entorpecentes.(24)Mas tambémé certoque o Direl'to
Penal nãoé o úniconemo maiseficazinstrumentoparacombatera
criminalidade alcoólica.Tal luta reclamaum complexode medidas
profilático-preventivas,maisdo quemedidasrepressl'vas.De qualquer
forma,na partequetocaao direitopunitivo,em lugarde presumir-se
22) Exposiçãode Motivos do C. Penal de 1969,n. 3.
23) Ver o excelentetrabalho do Prof. Anibal Bruno: Embriaguezvoluntária e culposa e
responsabilidadepenal, in Rev. Bras.de Criminologiae Direito Penal, vol. 7, pág. 19 .s.
24) Goppinger, in Kriminologie,1971,apontaas seguintesporcentagensde delitos praticados
sob influência alcoólica: violação de domicílio, em 1958, 30%; lesões corporais, em
1958, 26%; delitos sexuais, em 1958,33%, em 1967, 72%; furto de automóvel,em
1960, 15%; em 1961,43%; em 1967,49%; injúria, em 1965,31%; ameaça,em 1965,
68%; favorecimentopessoal,em 1967, 11%; roubo, em 1967,65%; incêndio, em 1967,
17% (tabelaI, pág. 155).
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situaçõesde imputabilidade,teria sido preferívelque se cogl'tasse
de introduzirem nossalegislaçãoum crimede perigoconcretode
embriaguez,comoo criadona Alemanhaem 1933, pelo § 330 a,
acrescentandoaoCódigoimperiale manhdono novoCódigode 1969.
Melhor do que prever,comocrimede perigoabstratoou presumido
(25),a embriaguezao volante(art.289),teriasido incriminara ação
perigosade embriagar-sedolosaou culposamente,vindo, em estado
de inl'mputabilidade,cometeraçãopenalmentesancionada.Mesmoem
se considerando,em tal figura, o delito cometidopelo embriagado
comocondiçãoobjetivade punibilidade(26),estasolução,semdebili-
tar a defesasocial,seriamenoscomprometedoraquantoà idéí'acen-
tral da não imposiçãode penasemculpabilidade.
6. Quantoàsdisposiçõesobrea menoridade,dispensamo-nos
de apreciá-Ias,emfaceda comunicaçãofeirapelo Prof. BenjaminMo-
raesFilho ao 4.° CongressoNadonalde DireitoPenal(Recife,1970),
de que o Ministérioda Justiça já tem por resolvidaa restauraçãoda
regrado art. 23 do Código anterior,que proclamainimputáveis0S
menoresde dezoitoanos.
7. A coaçãomoral,tal comoestádisciplinadano art.24 a d0
Códigode 1969,temque serconsl'deradacausade inimputabilidade.
É queali seestabelecequea viscompulsivadevesuprimir"a faculda-
de de agirsegundoa própriavontade",istoé, a capacidadede auto.
governo.A cláusulanãoé dasmaisfelizes.Emprimeirolugarporque,
emboraconsideradapor alguns,comoforça anímicai'rresistívelque
eliminaa imputabilidade(27),a coaçãomoral é tida pela doutrina
25) o X.O Congresso Internacionalde Direito Penal, Roma, 1969, aprovou conclusão de
que, quanto aos chamadosdelitos de perigo presumido,a presunçãoseja meramente
relativa,de modo a consentirprova contrária.Melhor, entretanto,é limitar ao máximo
os tipos delituososde perigo presumido,condicionandosemprea punibilidadeà efetiva
constataçãodo perigo decorrenteda ação.É excessivamenterigorosoo art. 289 do novo
C6digo ao incriminaro simplesdirigir em estadode embriaguez,pois nem sempretal
atividade acarretariscos à incolumidadepública, sabido como é que os efeitos da
ingestãode alcool variam de indivíduo para indivíduo, havendo os que, embriagados,
dirigem com redobradascautelas.
26) Segundoo § 330, a, do C6digo Alemão, quem dolosa ou culposamente'se coloca em
estado de embriaguezcausadorade incapacidadede culpa, será punido com pena
privativade liberdadeaté cinco anos ou com pena de multa, se nesteestado cometer
uma ação punível. A pena, contudo,não pode ser mais graveque a cominadaà prática
dolosa de tal ação. Não é fácil harmonizaresta figura delituosa com o primado do
nulla poena sine culpa: a culpabilidadenão pode ser relacionadanem com ação de
embriagar-se,que em si mesma,é juridicamenteneutra,nem com o delito cometidoem
estado de embriaguez,dada a inimputabilidadeem que, então, se encontrao autor.
Welzel, contudo, solucionao problemanos domínios da culpa, ao exigir que o autor,
embriagado,tenhatendênciapara a práticade fatos puníveise que conhesatal tendência
(ob. cit., pág. 453). Pareceque, nestaconstrução,joga-secom a teoria da actio libera
in causa,exigindo-se,pelo menos,a previsibilidadeda prática do delito em estado de
embriaguez,com o que identifica-seo conteúdoculpável do comportamento.
27) H. Mayer,Straferecht,pág. 194,apud A. Bruno, D. Penal, t. 11,pág. 551, nota 1.
-- - -- -- -- - --------
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dominantecomocausade exculpaçãobaseadana inexigibilidadede
outra conduta(28)ou, comoqueremJESCHEKe outros,comocausa
de inculpabi'lidadefundada na diminuiçãoda antijuridicidadee da
culpabilidade,em que a inexigibilidadede outra condutafunciona
comoprincípioregulador.(29)O próprioautordo Anteprojetode que
proveioa fórmulado Código relacionara coaçãomoralà inexi'gibi-
lidadede outraconduta.Realmentedepoisde observarque, na coa-
ção moral,"0 coagidocontribuicomsuavontade(coactustamemvo-
luit);mascomoestanãoé livre,deixade ser censurávele, portanto,
culpável"afirmavaHUNGRIAqueliacoaçãomoralexerce-sepelainti-
mi'daçãoou ameaçade um mal grave, que o coagidonão possa
arrostarou cuia paciêncianão lhe possaser razoavelmentexigida".
(30)Em segundolugar, a fórmulado Código revela-seinsuficiente
porque não é fácil, senão pratJ'camenteimpossível,imaginaruma
coaçãomoralque suprimaa capacidadede vontadedo coacto.Para
evitara continuaçãou a repetiçãodo malque já lhefoi infligidoou
que é ameaçado,a si próprioou a pessoaque lhe sejacara,o coagi-
do decide-sepela práticado crimeque lhe eXigeo coator.Ora, nes-
tas hipóteses,que são as de típicacoaçãomoral,há capacidadede
vontadedo coagido,que opta entreduas alternativas:a de praticar
o crimeou de sofrer o dano. Só quandoocorravis absoluta,com
constrangimentofísico insuperável,é que a vontade-mesmoimper-
feita do coactonão parti'cipado acontecimento.Mas, então,passa-se
do setordasexcludentesde culpabilidade,parahipótesede ausência
de ação,matériareguladaem outrodispositivo(art.23). Para evitar
que a aplicaçãoda excludentepossaficar limitadaà hipótesesimpos-
sívei's,seriaútil que emvezde aludira lei à supressãoda faculdade
de agir segundoa própriavontade,condicionassea eficáciaescusante
da coaçãoà razoávelinexigibilidadede condutadiversa.
111- CAUSAS OBSTATIVASDO DOLO E DA CULPA
8. O erro quantoà ci'rcunstânciaque constituio fato, previsto
na primeirapartedo art. 21, é, indiscutivelmente,fator impeditivo
da formaçãodo dolo e, se escusável,ainda,da culpaem sentidoes-
trito e1) A falta de representaçãou a representaçãoerrôneada
realidadequando incide sobre um dos componentesdo tipo, vici'a
28) Baumann, ob. cit., pág. 444; Maurach, D. Penal, vol. li, pág. 65; Shonke - Schroder,
StrafgesetsbuchKommentar,1957, pág. 287; Mezger-Blei,Strafrecht,Sutudienbuch,1968,
pág. 220; Welzel, ob. cit., pág. 172.
29) Jescheck, ob. cit., pág. 315 ss; Wessels,ob. cit., pág. 64; Bockelmann,Strafrechtliche
Untersuchungen,1957, pág. 84 5S; Armin Kaufamann,Die Dogmatikder Unterlassungs
delikte, 1959, pág. 156 ss.
~O) Nelson Hungria,Comentáriosao Código Penal, 1949,vol. I, págs. 420 e 423.
31) Separamoso erro sobre componentedo tipo, do erro sobre descriminante(art. 21, 2.a
parte). Este afeta a consciênciada ilicitude, relacionando-seà normalidadede motivação,
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o processoformativode vontadee impedea consciênciada tipicida-
de, que é elementointelectualdo dolo.Seo erroé insuperável,tam-
bém se torna impossívela previsibilidadeda práticade uma ação
típica, inexistindo,em conseqüência,culpa.
Emborareconhecida,na Exposiçãode Motivos (n. 12, a maior
perfeiçãotécnicada divisãoentreerro de tipo e erro de proibição,
preferiuo Código mantera superadadicotomiaentre erro de fato
e erro de direito (32)a pretextode que a construçãomaiscientífica
é complexae estranhaà nossadoutrina.Is1'onão impede,entretanto,
que a modalidadede erro reguladapela primeirapartedo art. 21
seja relacionadaao tipo, postoque incide sobre circunstânciaque
constituio fato delituoso,istoé, sobrecomponentetípicodo cn'me.
Ocorre,contudo,que a disposiçãolegalsó aludeà circunstância
de fato consritutivado crime,deixando,portanto,semsoluçãoex-
pressao erro sobre elementosjurídico-normati"vosdo tipo, isto é,
aquelescuja percepçãoimplicasempreem valoraçãojurídicada par-
te do autor(vg. o caráteralheioda coisa,no crimede furto; a qua-
lidadede funcionáriopúblico,nos crimescontraa administração;a
noçãode documento,comoobjetodoscrimesde falso).Esteselemen-
tos, que tem que ser abrangidospela representaçãodo ti"poque
informao dolo, envolvemumaapreciaçãojurídicae nãoapenasuma
percepçãofáctica.Em conseqüência,o erro que sobre os mesmos
incidanão poderáser consideradocomoerro sobrecircunstânciade
fato. Seráantesum erro de direitoemboracomincidênciasobre um
componentedo ti"po.Se, logicamente,tal errotambémexcluio dolo,
por faltade consciênciada tipicidade,será imperativoreconhecer-lhe
eficácia.
Como não se repetiu,no novo Código,a regrada total irrele-
vânciada falta de conhedmentoou da erradacompreensãoda lei
(art.16doCódigode 1940)e desdequea novanormasobreo error
iuris circunscreve-seà ignorânciaou erroqueconduzemà suposição
de licitudedofatoe, portanto,a autênticoerrodeproibição,serápos-
sível chegar-seà isençãode pena,noscasosde erro escusávelsobre
elementosjurídiconormativosdo hpo, recorrendoà construçãoque
equiparao erro de direitoextra-penalao errode fato,conformepre-
conizaa Exposiçãode Motivos.(33)
32) Ver Alcides Munhoz Netto, o Erro de Fato e o Erro de Direito no Anteprojeto de
Código Penal, in Rev. Bras. de Criminologiae Direito Penal, vol. 4, pág. 55 ss; Jorge
Figueir~doDias, O Problemada Consciênciada lIicitudeem Direito Penal, 1969,pág. 6l.
33) A Exposição de Motivos do Código novo consigna que "o entendimentogeral da
doutrina e da jurisprudênciaem relaçãoao erro de direito extra-penal,equiparadoao
erro de fato, elimina o principal inconvenienteda ampla disposiçãodo Código vigente
quanto à irrelevânciado error iuris (n. 12).
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Estasoluçãoentretantoapresentaduploinconveniente:subordi-
nao reconhecimentoda inexistênciado dolopor errode direi'toexfra-
penalao sabordas variaçõesda jurisprudênciae não atendesatisfa-
toriamenteas hipótesesde errossobreelementos1ípicosjurídicono:--
mativosde índolepenal.Com efeito,não havendono Código regra
expressaa respei'toda equiparaçãodo erro de direitoextra-penalao
erro de fato, comosucedeno Código Rocco(arf. 47), nenhumjujz
estaráobrigadoa aceitá-Ia.(34)Não conduza tantoa merareferência
à equiparaçãocontidana Exposiçãode Motivos,poisestanão integra
a lei nem se revestede carátercogente.(35)Quanto ao segundo
aspecto,não há quemnão percebacomoé arbitráriaa limitaçãoda
ehcáciaexcusanteapenasao errosobreelementostípicosnormativos
não penais.Na estruturado fipo podemfigurar elementoscuja per-
cepçãoenvolvavaloraçãojurídicopenal(v. g. o carátercriminosodo
fato imputado,no delitode-calúnia;a ciênciade que a coisarecebida
ou ocultadaé produtode crime,na receptaçãoe no favorecimento
real).O erro sobreestascircunstândasimpedea:formaçãodo dolo
da mesmaformaque a falsarepresentaçãode qualquerconceitojurí-
dicoextrapenal,incorporadoà determinadadescriçãotfp,'ca.Não há,
assim,comotratardiversamenteas duashipóteses.Aliás, paraevitar
a incongruência,parteda doutrinaitali'ana,ao arrepiodo texto ex-
pressodo art. 47, últimaparte,do diploma peninsular,reclamaa
impunidadetambémparao erro sobreelementostípicosnormativos
de naturezajurídicopenal. (36)
Acreditamosque melhordo que recorrerà discutidaequiparação
entreo erro de dl'reitoextra-penale o errode fato (37),seráresolver
o problemado erro sobreelementostípicosjurídico-normativosatra-
vés da própria conceituaçãodo dolo. O quererou o anuir que o
integramnãoconstituemprocessosempressupostos.ConformeMAU.
RACH um querercarentede pressupostosconstituinão dolo, mas
34) Entre nós, a equiparaçãodo erro de direito extra-penalao erro de fato é defendida
por Basileu Garcia, Instituiçõesde Direito Penal, 1954, vol. I, pág. 276; J. Frederico
Marques, ob. cit., vol. 11, pág. 244; E. MagalhãesNoronha, Direito Penal, 1959; vol.
I, . pág. 193;AnibalBruno,D. Penal,t. li, pág.497. Dos reflexosdestadoutrinaem
alguns tribunais,sirva de exemploa decisãoda corte paulista,considerandonão punível
a título de falsidade ideológica, por ausênciade dolo, pessoa que, ao registrarc:omo
legítimos os filhos que teve com a amásia,supos que a palavra"legítimo" significava
autêntico,isto é, que era ele realmenteo pai, in Rev. For. vol. 196, pág. 200.
35) As exposiçõesde motivos,como observaA. Bruno, valem só como interpretaçãodoutri-
nária e sua eficáciaresultada convicçãoque tenhampodido criar no espírito do iulgador.
36) Ver Scipione Piacenza,Errore ed Ignoranzadi Diritto in Materia Penale, 1960,pág. 29,
n.2.
37) Negam efeitos ao erro de direito extra-penal:A. Bento de Faria, Código Penal Co-
mentado,1958,vol. 11,pág. 174; A. J. da Costa e Silva, Código Penal, 1943;vol. I,
pág, .129; Galdino.Siqueira,Tratadode Direito Penal, 1947, vol. I, pág. 391 e Nelson
Hungria, ob. cit., vol. I, pág. 391.
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instinto.(38)O pressupostodo dolo é a ciênciapelo agentede que
a açãoqueridaou consentidacorrespondea um fato delituoso.Sem
estaprevisãoinexisteo dolo,sendoindiferenteque ela faltepor erro
de fato ou por erro de direitosobreelementosjurídiconormativos,
aindaquede naturezapenal.
O que importasalientar,porém,é que deixandoa soluçãodo
problemado erro sobre elementostípicos normati'vosa cargo de
construçõesexegéticas,o novoCódigoreguloude maneiraimperfeita
e insuficientea exclusãodo dolo peloerro.
9. No setordascausasobstativasdo dolo e da culpa,cumpre
examinaraindase entreelas inclui-seo casofortuitoa que alude o
art. 18 do novo Código. O di'spositivo,situadoentreos artigosque
tratamda culpabilidadee de sua exclusão,declaranão havercrime
se o fato resultade caso fortuito.Como no sistemado Código, as
expressões"não há crime"são empregadasno sentidode exclusão
da antijuridicidade,a redaçãodo dispositivosusci'ta,desde logo, in-
dagaçãoa respeitode qual dos elementosestruturaisdo delito fica
excluídona hipótese.O problemanãoé de soluçãofácil emvistadas
divergênciasfi'losóficase jurídicasquantoao que seja casofortuito.
Em filosofia distinguem-setrês conceitosde caso fortuito que
se cruzaramem sua história:a) o conceitosubjetivista,que o consi-
dera como acontecimentoimprevl'sívele indeterminável,devido à
ignorânciae a confusãodo homem;b) o conceitoobjetivista,que
atribuio acontecimentocausalà mesclaou à intercessãode causas
e, c) a interpretaçãomoderna,segundoa qual casofortuitoé a insu-
ficiênciade probabilidadesna previsão.Desteponto de vista, que
remontaa HUMEo casofortuitoé um juízo, no qual a probabilidade
nãotema suficienterelevânciacomrespeitoà previsibilidadede um
acontecimento.(39)No campojurídicopenalas opini'õestambémse
dividem.O caso fortuito ora é consideradocomo o acontecimento
que se incumbe,por sua contaexclusiva,do resultadoantijurídico,
excluindo,portanto,a causalidade(40),ora comoa impossibi'lidadede
previsãoe de conhecimento,referível,pois, a aspectospsicológicos
do crime.(41)
Entendemosque caso'fortuitonãoequivaleà ausênciade causa.
38) R. Maurach,Tratado,voJ. I, pág. 31.
39) Nicola Abbagnano,Diccionariode Filosofia, pág. 125.
40) Pela exclusãoda causalidade,F. Grispigni, Diritto Penale Italiano, 1947,voJ. 11,pág. 112;
Nelson Hungria,ob. cit., voJ. I, pág. 313; J. FredericoMarques,ob. cit., vol. 2, pág. 233.
41) Encaradoo caso fortuito como impossibilidadede previsão:F. Alimenta, la Colpa nella
Teoria Generaledei Reato, 1947,pág. 66; Mendes Pimentel, lições de Direito Criminal,
1954,pág. 53; Estherde FigueiredoFerraz,Os delitos qualificadospelo Resultado,1948,
pág. 66.
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ComosalientaBETTIOL,nomundofenomêniconadaé devidoaoacaso.
Todoo acontecimentoé necessariamenteligadoà umasériede acon-
tecimentosanterioresque, por sua vez, determinamacontecimentos
sucessivos.Os acontecimentosnaturaisnão podemser qualificados
comofortul'tos:sãofrutosde fataisleisfísicasque determinamsitua-
çõesde danoou de perigo.O fortuitoé semprerelacionadoa uma
ação humana.Por ele não se exclui a causalidade,mas a culpabi-
lidade. O que está fora do nexo causalnão pode ser levado em
contaparaos fins penais.A relaçãocausalno fortuitoexiste,o que
falta é a possibilidadede uma motivaçãodiversa,pela Impossibili-
dade de prevero eventolesivocomoconseqüênciada própriaação
ou omissão.(42)
Consideradocomo acontecimentoimprevisível,o caso fortuito
caracteriza-sepela ausênciade culpa,que tem na prevlsibilidadea
sua essência,e de dolo, que não existesemrepresentação.Trata-se,
pois, de causaobstativade ambasas formasde culpabilidade.Nem
seria possívelentendê-Iade outraforma no sistemado Código. Se
o efeitodo casofortuitofossea exclusãoda causalidade,não haveria
necessidadede um dl'spositivoespecialque assimdeclarasse.Quando
o comportamentodo autornão é causa,a isençãode responsabilida-
de fatalmentedecorreda aplicação,a contra,riosensu,da regrasobre
a relaçãocausal,consignadano art. 13. Não foi, aliás, por outro
motivo,que HUNGRIA, paraquemfortuitosignificanão ligadocau-
salmenteao comportamentohumano,,'mpugnou,por supérfluo,na
ComissãoRevisorado Códigode 1940,o dispositivodo ProjetoAI-
cântaraMachadosobrea exclusãoda punibilidadenas hipótesesde
caso fortuito e força maior. (43)Realmente,dispositivodeste teor
só tem sentidoquandose considereo casoforfuitocomoimpediente
da previsibilidade.
A excludentede queestamostratandopoderáter aplicaçãoquer
aos cas,osem que a previsibilidadeé excluída por circunstâncias
externas(44),quer às hipótesesem que é impedidapor fatorespes-
soaisdo autor.Emprestando-se-Ihetal amplitude,o casofortuitoser-
virá para atenuara já apontadadeficiênciado Código, quantoao
tratamentodos inimputáveispor grave perturbaçãode consciência,
ou porembriaguezvoluntáriaou culposa.Aindaqueo sentidorestrito
dos artigos31 e 32 não permitafundara isençãopenalna própria
42) D. Penale,pág.436.
43) Comentários,vol. I, pág. 313.
44) Como hipótese clássicade caso fortuito, Bettiol cita o caso apresentadopor Frosali e
Santoro,do maquinistade trem que, por um fenômenode fosforecência,verde, em vez
de vermelha,a luz do semáforo,e, iludido, avançacom o comboio, provocandoum
desastre.D. Penale, pág. 438.
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inimputabilidade,como seria correto(45)tem que se reconhecera
ausênciade culpa,quandoo autor,em virtudede um estadomental
nãoprocuradonemprevisível,fique semcapacidadede entendimen-
to e, portanto,semcondiçõesde prevera realizaçãoda açãotípica.
~ óbvio que para que prevaleçaa extensãoda eximentedo
caso fortuito às hipótesesde impossibilidadede prever por grave
perturbaçãode consciência,a avaliaçãoda previsibilidadeterá que
ser feita, não com o critériodo "homemmédio", aliás, hoje desa-
creditado(46)mas,a vistadascondiçõesdo sujeitoque atua.Valem
a respeitoas judiciosasconsideraçõesde BETTlOL:"é o homem,con-
cretarealidade,que age,que quer,que prevê,que vai preso,que é
fuzilado,enforcadoou decapitado:não o "homemmédio",perigosa
abstraçãoque deve ser possivelmenteliminadado setordo direito
penal.~,pois, fortuitotudo aquilo que superaa previsibilidadedo
homemsingular,poSfoque a exigibilidadenão pode relacionar-se
senãoao homemcomo individualidadepsicofísica.E, assim,aquilo
que é fortuitopara um indivíduopode não o ser para outro: tudo
dependedas possibilidadesconcretasde representação,de previsl-
bilidade do evento lesivo como conseqüênciada própria ação ou
omissão.(47)Adotado estecritériode avaliaçãoda previsibilldade,'
seráreconhecívela isençãopenalsempreque asgravesperturbações
de consciênciaimpeçama previsibilidadedo comportamento.teste
um recursoexegético,consideradoválido pelo IVOCongressoNacio-
nal de DireitoPenal.(48)
IV - CAUSASDE EXCLUSÃO OU DIMINUiÇÃO
DE CENSURA POR ANORMALIDADE DE MOTIVAÇÃO
10. A anormalidadede motivação,comreflexossobrea exis-
tênciaou o grau de censurabilidade,configura-se,a nossover, sem-
pre que o autornão possaadequaro seu comportamenfoà norma,
ou pela impossibilidadede conhecê-Ia(49)ou porque,emboraconhe-
cendo-a,hajasido levadoa violá-Iapor umasituaçãode perigo,de
medoou de compulsão.Realmente,nãose podefalar em motivação
normal,quandoao agenteera impossívelconformarsuavontadeaos
mandamentose proibiçõesjurídicasque nãopodiaconhecer.Da mes-
ma forma,motivaçãonormalnãohá, quando,pela situaçãoespecial
45) Supra,n.Os4 e 5.
46) Ver critica ao critério do homemmédio em Miguel Reale Júnior, dos Estadosde Ne-
cessidade,1971, pág. 46.
47) D. PenaJe,pág. 438.
48) Neste exato sentido,o IVo CongressoNacionalde Direito Penal (Recife, 1970),aprovou
tese oficial do autor. Ver Alcides Munhoz Netto, A Culpabilidadeno Novo Código,
in Revistada Faculdadede Direito da U.F.P., vol. 13, pág. 139 ss.
49) Miguel RealeJúnior, ob. cit., pág.42.
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em que se encontravao autor,delenãose pedeesperarum compor-
tamentoconformeaos imperativosjurídicos,Nestescasos,ou os freios
inibitóriosà condutadelituosanãochegarama se formarou, in con-
creto,perderamsua eficácia,pelo que.o juízo de reprovabilidade
fica excluidoou, pelo menos,atenuado.Consideramoscausasde ex-
clusãoou diminuição.de censurápor anormalidadede motivaçãoas
hipótesesde faltade consciênciadailicitude e as situaçõesdeinexi-
bilidadede outraconduta,Peranteo Códig6de 1969,esteesquema
nos conduzao exameda suposiçãode licitude,por erro sobredes-
criminante(art.21, 2.° parte)ou por erro de direito (art.20). Tam-
bémcaberiaanalisar,comocasosde inexigibilidade,açãonecessária
exculpante(art.25),a obediênciahierárquica(arf.24 b) e o excesso
excusávelnas descriminantes(art. 30, § 1.°). Tal análise,todavia,
ultrapassao planodestetrabalho. .
11. Sobrea falta de consciênciada antijuri'dicidadeo Código
adotaum tratamentocurioso:isentade penaa falta de conhecimento
da ilicitude,por suposiçãode legitimidadeda ação,decorrentede
erro sobredescriminante(art,21 últimaparte)e só permi'tea atenua-
çãode pena,quandotal suposiçãodecorrede erro de direito,ainda
que estesejaexcusável.
Na ciênciapenal,os efeitosda falta de consciênciada ilicitude
variamconformea posi'çãoque a estefator se atribuana estrutura
da condutapunível.A doutrinaalemã,que maiorapurotécnicoalcan-
çou na matéria,registraa respeitotrêsposições:a da teoriado dolo;
a da teoriaextremada culpabilidadee a da teoriada culpabilidade
liml'tada.(5°)
Segundoa primeirateoria,a consciênciada antijuridicidadedo
fato é elementodo dolo, ao lado do conhecimentodos elementos
objetivosdo tipo. Emconseqüência,a falta de conhecimentoda ilici-
tude, por erro de direitoou por erro de fato, é causade exclusão
destaformade culpabilidadee, se excusável,atéda culpaem senti-
do estrito.(51)A estateoriaopõe-seque não assegurasuficientemen-
te a defesasocial,porque,sendoa puniçãoda culpa excepcional,
ficariamimpunestodosos delitossó previstosna forma dolosa,co-
metidoscom falta de consciênciada antijuridicidade,ainda que tal
falta decorrade totaldespreocupaçãodo autorrelativamenteàs exí'-
gênciasda ordemjurídica.Comissoseriaminjustamentebeneficiados
os criminososbrutaise insensíveis,istoé, os de maiorirreflexãoou
50) A respeitodas teoriassobreo erro de proibiçãover Mauraeh,A Teoria da Culpabilidade
no D,Penal Alemão/loc, cito e Alcides Munhoz Netto, O Erro de Direito e ° Erro de
Fato no Anteproietode CódigO Penal, loe. cit..: .
51) E. Mezger, ob. cit.; vol. II,pág. 94; Wilhelm Sauer, DereehoPenal (P. Generaf),trad.
de J. deI Rosal, 1956, pág, 229.
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imprudência. Para sanartal inconvenientepensou'-se,de início,na
criaçãode um crimenculpae,que nadamaisseriado que umaculpa
de direito, fundadana negligênciado sujeitona representaçãoda
ilicitudeda açãoe, cogitou-sedepoisem presumiro dolo, se a falta
de representaçãoda antijurr'dicidadederivassede cegueirajurídica
ou animosidadeao direito,ou seja, de aí'itudesincompatíveis.com
umarazoávelconcepçãode direitoe injusto.(53)Mas estassoluções
nãosão aceitáveis:a culpajurídicaé dificdmenteconcebívelemcerta
categoriade delitos,comoos fraudulentos;e o conceitode cegueira
ou hostilidadesobre ser demasiadamenteincerto,leva a fingir um
dolo,que,segundosos própriosparhdáriosda teoriaque analisamos,
nãose configura.Estaficçãode dolo, evidentemente,não se compa-
dececomo princípiofundamentaldo nullapoenasineculp.a.(54)
A reoriaextremada culpabilidade,elaboradadentrodo esque-
ma da teoriada açãofinalista,deslocao conhecimentóda antijuridi'-
cidadeda estruturado dolo, (que, para o finalt'smo,faz parte da
açãotípica)e o situana culpabilidade,comoum dos elementosdo
juízode reprovação.E comotal juízonãoé umfato psicol6gico,ma~
um juízopurode valor,nãoseráexigívelumacons6ênciaatual,bas-
tando uma consciênciapotencialda antijuridicidade,vale dizer, a
simplespossibilidadede se dar contado caráterilícitodo comporta-
mento.(55)A grandevantagemdestateoria,segundoMAURACH,seria
a de impediras falhasinevitáveisda teoriado dolo, não permitindo
espaçosvaziosno direito,nembrechasno sistemados fatospuníveis.
Sustenta-se,então,que na medidada desculpabili'dadedafalta de
consciênciado ilícito,fica atenuadaa censurabilidade,que poderá
desaparecer,dandolugarà absolvição,se o sujeitonão teve sequer
a possibilidadede se por a par do estabelecidopela normaproibi'-
tiva. (56)
Paraa teoriada culpabilidadelimitada,a consciênciada antiju-
ricidadetambémnãoi"nregrao dolo, sendoa sua merapossibilidade
elementoparao juízode censura.Mas os seuspartidáriosdistinguem
entrea ignorânciada ilicitudeporerrode direito(vg~o agentesupõe
. a vigênciade umanormaquese exisÜssejustificariasuaação)e a
que decorreda errôneasuposiçãode umasifuaçãode fato que justi-
52) E, Mezg~r,Problemeder Strafrechtserneuerung,apud K. Siegert, 11Diritto Penale Nella
RecenteDottrinaTedesca,in Riv. Italianadi D. Penale,1952,pág. 316, n.O 3; W. Sauer,
ob. cit., pág. 271.
53) Esta construçãofoi propostaem 1952,por E. Mezger, Strafrecht,AlIgemeinerTeir,. Ein
Studienbuch,apud J.C. Roda, EI conocimientode Ia antijuricidaden Ia teoria dei delito,
1952,pág.62. .
54) Neste sentido, a procedentecrítica de Maurach,A teoria da culpabilidade,loc. cito
55) Welzel, ob. cit., § 19; Maurach,A teoria da <:ulpabilidade,loc. cit..
56) Idem.
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ficariaa ação(vg. supõeumasituaçãode legítimadefesa,represen-
tando-seumaagressãoirreal).Na primeirahipótese,subsisteo dolo,
atenuando-seou excluindo-sea censurabi'lidadesegundoa sua des-
culpabilidade;na segunda,o dolo ficaexcluído,só subsistindoculpa,
se o erro for vencível.A teoriada culpabilidadelimitada,apresen-
ta-se, assi'mcomo uma posiçãode compromissoentre a teoria do
dolo e a teoriaextremada culpabilidadee seu grandedefeitoé a
desigualdadeno tratamentode situaçõesanálogas(erro vencívelde
direito e erro vencívelde fato, ambosquantoa antijuridicidadeda
ação).Com efeito,pela aplicaçãodestateoria,a legítimadefesapu-
fahva por erro de fato, sobre a atualidadeda agressão,eliminao
dolo e, sevencível,o agenteserápunidoa títulode culpa.Ao contrá-
rio, se a legítimadefesaputativadecorrerde erro sobre a ilicitude
da agressão,istoé, de erro de direito,persisteo crimedoloso,bem
como a puniçãoa estetítulo,que somentepoderáser atenuadaou
atéexcluída.(57)
Nãoobstantea incongruênciadetaisresultados,estaúltImacons-
truçãoé que se adaptaao sistemado novoCódigo.Emverdade,não
é cabível,peranteo seutexto,incluira consciênciada antijuridicidade
no dolo, pois pelo art. 20 a suposiçãoda lidtudedo fato, que é a
contrapartidado conhecimentodo injusto,não impedea puniçãoa
tal título.Ainda que acreditandosero fato permitidoou penalmente
indiferente,dolososeráo comportamentodo autor,sea faltadecons-
ciênciada antljuridicidadedecorrerde ignorânciaou erro na inter-
pretaçãoda lei.Só sederivadade errode fato,quantoaospressupos-
tos de umadescriminante,é que a suposiçãode licitudeimpediráa
puniçãoa títulode dolo (art.21, últimaparte).Mesmoque tal erro
seja vencívele, portantocensurável,o agentesó responderápor
culpa,se o fato for punívelcomocrimeculposo(art.21 § 1.°).Como
nãohádiferençasubstancialentrea suposi'çãode licitudea quealude
o art. 20 e a suposiçãode legitimidadea que se refereo art. 21,
últimaparte,é difícil justificara disparidadede tratamentode ambas
as situações.~certo,comoobservaJORGE FIGUEIREDO DIAS, que a
falta de consciênciada ilicitudepor errôneacompreensãodo direito
revelaumadistoniaentreos critériosde valorda consciênciae os da
ordemjurídica,enquantoque a errôneaaceitaçãode pressupostosde
umadescriminantedecorreda omissãodo deverde se informarsobre
a realidadecircunstancialda situaçãoem que se atua.(58) Mas esta
diferençadiz respeitoà causade cadaum dos errose não aos seus
efeitos.No quetocaàsconseqüências,nãohácomofugir da seguinte
alternativa:ou a consdênciade antijuridicidadenão integrao dolo e
57) Ver Juan CordobaRoda,ob. cit., pág. 112.
58) O problemada Consciênciada Ilicitudeem D. Penal,págs.411/2.
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a sua ausência,seja por erro de direitoou de fato, só será levada
em contapara a atenuaçãoou exclusãoda pena ante a diminuição
ou ausênciade censurabilidadejou a consciênciada antijuridicidade
faz partedo dolo e, à suafalta,por iOgnorânciad iIicitudeou supo-
siçãode umadescriminante,só serácabívela imputaçãoa título de
culpaem sentidoestrito.
Todavia,quanto ao erro sobre a antijuridicidadeda conduta,
o defeito maior do Código não resideem impossibilitarum trata-
mento unitárioao erro de proibloçãodecorrentede cada uma das
situaçõesatrásapontadas.Afinal, a equiparaçãoentreo erro sobre
descriminantese o erro de fato incidentesobreelementosdo tipo é
viável quandose revivaa superadaconcepçãode elementosnega-
tivosdo tipo.(59) Dentrodestepontodevista,reconhecendo-sequeo
ti'poalém dos elementospositivoscompõe-setambémda ausência
de causasde justificação,o dolo teráque abranger,além da repre-
sentaçãodos elementosconstitutivosda figura delituosa,a de que
nãoocorreemconcretoqualquersituaçãoque excluaa antijuridicida-
de. Destaformatantoo erro sobreos elementosestruturaisdo fato
típico,quantoo erro sobredescriminantes,erãoerros de tipo, con~
trapostosao erro de proibição,que ficariacircunscritoà ignorância
da iIicitudepor errode direito.O maiordefeitodo Código,em nosso
entendimento,consisteem não permitira isençãode penanemmes-
moquandoa ignorânciada ilidtude,por errode direito,sejaexcusá-
vel e, pois, não censurável.
Com efeito, se a suposiçãoexcusávelsó permitea atenuação
ou suasubstituiçãoporoutramenosgrave,comodeterminao art.20,
isto significaque a lei presumesempreuma censurapessoalsobre
quem ignora a llicitudepor erro de direito.Ora, esta suposiçãoé
injustificável.Se,em muitoscasos,o erroacercada proibiçãodecorre
de culpa pela formaçãode umapersonalidadehostilou indiferente
aos imperativosdo direito, isto é, de condioçõesque podemser re-
provadasao autor,existemem contraposição,outrashipótesesem
que o erro de direitoque leva à suposiçãode licitudenão permite
qualquer juizo de censura.Para estasúltimassi"tuações,a solução
corretaé a total isençãode pena.ComoconcluiJORGE FIGUEIREDO
DIAS,"agesemculpaquempraticao fato,semconsciênciada suailici-
tude,seo erro lhe nãofor censuráveljseo errofor censurávelseráo
agentepunido a título de dolo, podendono entantoa pena ser
especialmenteatenuada".(6°)A fim de que esta justa construção
59) Ver crítica à teoria dos elementosnegativosdo tipo: em Heleno Cláudio Fragosor
CondutaPunível, 1961,pág. 150ss.
60) Ob. cit., pág.369.
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prevalecesseentre nós, seria necessárioreformularo art. 20, para
permitirinclusive.aisençãode penaparao errode direitonãocensu-
rável, acercada proibição,reservando-sea atenuaçãoespecialpara
os casosem que existasomentediminuiçãode censura.Como está
redigido,contudo,o di"spositivoem questãoconduzà umaintolerável
presunçãode culpa lactosensue, pois,à responsabilidadeobjetiva.
